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1. Ladirettivan. 2008/52/CE. Con l’obiet-
tivo di «garantire un migliore accesso alla giu-
stizia», la direttiva n. 2008/52/CE (relativa a
determinati aspetti della mediazione in materia
civile e commerciale) vuole contribuire «al cor-
retto funzionamento del mercato interno» per
quanto concerne, in particolare, «la disponibi-
lità dei servizi di mediazione» (1). Peraltro, no-
toriamente, le disposizioni di tale direttiva so-
no rivolte alla mediazione nelle controversie
transfrontaliere: nulla vieta, però, che gli Stati
membri si adoperino in tal senso anche per i
procedimenti «interni» (2). Trattasi, infatti,
della primazìa delle esigenze delle parti e della
salvaguardia della bontà dei loro rapporti, alla
ricerca di un accordo che, una volta concluso,
gode senz’altro di «maggiori probabilità» di es-
sere volontariamente rispettato (3). La materia
è quella civile e commerciale; peraltro, l’inter-
vento comunitario non concerne l’opera e i
tentativi di conciliazione che l’organo giurisdi-
zionale comunque attiva nel corso di un proce-
dimento giudiziario, né quei casi in cui lo stes-
so giudice adìto richieda «l’assistenza o la con-
sulenza di una persona competente» (4). Per
converso, la presente normativa si applica alla
mediazione guidata «da un giudice che non è
responsabile di alcun procedimento giudiziario
concernente la controversia» in oggetto, laddo-
ve l’iniziativa può comunque sempre ricondur-
si, alternativamente, alla libera volontà delle
parti, al suggerimento o all’imposizione di
un’autorità giurisdizionale ovvero ad una pre-
scrizione del diritto di uno Stato membro (art.
3, Definizioni). Inoltre, una volta genericamen-
te definito il mediatore quale «terzo» condut-
tore «imparziale e competente», a prescindere
sia dalla sua denominazione e professione sia
dalle modalità con cui egli è stato nominato o
invitato ad eseguire il suo incarico:
1) restano impregiudicati sia le ipotesi di
obbligatorietà della mediazione previste dal di-
ritto interno sia gli incentivi e le sanzioni predi-
sposti dalla legislazione nazionale e ad essa
connessi (art. 5, comma 2o, Ricorso alla media-
zione);
2) si garantisce la possibilità di rendere
esecutivo l’accordo scritto eventualmente risul-
tante dalla stessa mediazione, salvo contrarietà
dei suoi contenuti con la legge dello Stato
membro di riferimento (art. 6, Esecutività degli
accordi risultanti dalla mediazione);
3) le informazioni risultanti da un proce-
dimento di mediazione o con questo connesse
sono coperte da riservatezza ed escluse da
qualsivoglia obbligo di testimonianza, salvo
«superiori considerazioni di ordine pubblico»,
quali la protezione dei minori o la necessità di
scongiurare «un danno all’integrità fisica o psi-
cologica di una persona», ed eccezion fatta, in-
fine e naturalmente, per l’ipotesi che «la comu-
nicazione del contenuto dell’accordo» sia ne-
cessaria per la sua stessa esecuzione (art. 7, Ri-
servatezza della mediazione);
4) le legislazioni nazionali devono provve-
dere affinché i termini di prescrizione o deca-
denza previsti al fine di avviare un procedi-
mento giudiziario o di arbitrato non possano
decorrere o scadere a causa della scelta di ten-
tare una mediazione (art. 8, Effetto della media-
zione sui termini di prescrizione e decadenza);
5) la Commissione presenta, entro il
[,] Contributo pubblicato in base a referee.
(1) Quinto considerando.
(2) Ottavo considerando.
(3) Sesto considerando.
(4) Dodicesimo considerando.
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21.5.2016, una relazione sull’attuazione della
presente direttiva (art. 11, Revisione);
6) gli Stati membri si conformano a tali
disposizioni entro il 21.5.2011 (art. 12, Attua-
zione).
Orbene, il 25.7.2011 un comunicato stampa
della Commissione europea ha annunciato
l’avvio delle procedure per «richiamare all’or-
dine» la Francia e gli altri otto Stati membri
(Repubblica Ceca, Regno Unito, Cipro, Spa-
gna, Lussemburgo, Paesi Bassi, Slovacchia e
Finlandia) ancora inadempienti. L’Italia aveva
già provveduto con d. legis. 4.3.2010, n. 28 (5);
la Francia lo farà con un’ordinanza del
16.11.2011 (6), emanata in applicazione del-
l’art. 198 della l. 17.5.2011, n. 525 (de simplifi-
cation et d’amélioration de la qualité du droit).
Infine, è con decreto 20.1.2012, n. 66 (relatif à
la résolution amiable des différends) (7) che vie-
ne introdotto il quinto libro del codice di pro-
cedura civile, dedicato a La résolution amiable
des différends e suddiviso in due titoli, rispetti-
vamente La médiation et la conciliation conven-
tionnelles e La procédure participative.
2. Il recepimento francese. In primis, ai
sensi del nuovo art. 1528 cod. proc. civ., la ri-
soluzione amiable di una controversia in mate-
ria civile, commerciale, sociale o rurale può es-
sere tentata, al di fuori di qualsivoglia procedi-
mento giurisdizionale, grazie all’assistenza di
un mediatore, di un conciliateur de justice ov-
vero, nell’àmbito di una procédure participati-
ve, tramite gli stessi avvocati delle parti.
In particolare, le ipotesi di mediazione e
conciliazione convenzionali si contraddistin-
guono per la presenza di un terzo imparziale,
vincolato da un obbligo di confidentialité (nei
termini già specificati in sede di direttiva) e al-
tresì tenuto ad un comportamento competente
e diligente. Il mediatore, inoltre, deve soddisfa-
re due requisiti determinati (art. 1533 cod.
proc. civ.): 1. l’inesistenza, a suo carico, di ad-
debiti rilevanti per il casellario giudiziale; 2. il
possesso, «par l’exercice présent ou passé
d’une activité», della competenza richiesta dal-
la natura della controversia concreta ovvero di
una formazione od esperienza adeguate alla
pratica stessa della mediazione.
D’altro canto, i conciliateurs de justice nasco-
no, in Francia, con decreto 20.3.1978, n. 381:
al riguardo, quindi, l’ultima novella del codice
di procedura civile non fa che riordinare una
normativa preesistente e già modificata dal de-
creto 1o.10.2010, n. 1165 (relatif à la concilia-
tion et à la procédure orale en matière civile,
commerciale et sociale) (8). Peraltro, non solo la
procedura per rivolgersi al conciliatore è priva
di formalità, ma questi può anche, con l’accor-
do degli interessati e laddove appaia di una
qualche utilità, effettuare sopralluoghi e racco-
gliere dichiarazioni e testimonianze di terzi,
nonché decidere di farsi aiutare da un secondo
conciliatore. Infine, l’avvenuta conciliazione,
anche parziale, può essere espressa in un con-
stat (art. 1540 cod. proc. civ.) firmato sia dalle
parti sia dal conciliatore; d’altra parte, la reda-
zione per iscritto di tale dichiarazione è dovuta
laddove dalla risoluzione della disputa derivi la
rinuncia a un diritto. In ogni caso, copia di det-
to documento è consegnata a ciascun interessa-
to e depositata presso la cancelleria del tribu-
(5) Attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giu-
gno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e commer-
ciali, decreto pubblicato in G.U. n. 53 del 5.3.2010.
(6) Ordinanza n. 2011-1540, (portant transposi-
tion de la directive 2008/52/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects
de la médiation en matière civile et commerciale), di
cui si dà brevemente conto in JCP G 2011, 2340. Cfr.
Nevejans, L’ordonnance du 16 novembre 2011. Un
encouragement au développement de la médiation?,
in JCP G 2012, 264; Notté, Médiation en matière ci-
vile et commerciale (Ord. no 2011-1540, 16 nov.
2011), in JCP E 2011, 47, 9; Serverin, L’avant-projet
de décret «relatif à la résolution amiable des diffé-
rends», au banc d’essai, in RDT, 2011, 516.
(7) V. Rongeat-Oudin, Le règlement amiables
des différends est en bonne marche!, in JCP G, 2012,
290; Deharo, Rationalité juridique et opportunité
économique: la médiation est-elle le paradigme d’une
conception utilitariste de la justice?, in Petites Affi-
ches, 2012, 31, 3, e Astaix, Résolution des diffé-
rends: simplification du recours amiable, in D., 2012,
292.
(8) Gerbay, Premières vues sur le décret du 1er oc-
tobre 2010 relatif à la conciliation et à la procédure
orale en matière civile, commerciale et sociale, in Gaz.
Pal., 10-12.10.2010, 17.
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nal d’instance, mentre è al juge d’instance che
dev’essere eventualmente presentata domanda
per l’omologazione dell’accordo raggiunto. Ta-
le istanza può essere avanzata anche da una so-
la delle parti, salvo che dallo stesso accordo
scritto non risulti l’opposizione all’omologazio-
ne di una controparte (art. 1541 cod. proc.
civ.). Al contrario, in àmbito di mediazione, la
disciplina prescelta appare sottilmente diversa
(art. 1534 cod. proc. civ.): la domanda di omo-
loga, infatti, viene presentata da tutti i soggetti
interessati ovvero da uno solo di questi, ma pur
sempre con il consenso espresso degli altri.
3. Médiation e conciliation. Secondo la
direttiva n. 2008/52/CE (art. 3, Definizioni,
lett. a), la «mediazione» è «un procedimento
strutturato, indipendentemente dalla denomi-
nazione, dove due o più parti di una controver-
sia tentano esse stesse, su base volontaria, di
raggiungere un accordo sulla risoluzione della
medesima con l’assistenza di un mediatore».
L’art. 21 della l. 8.2.1995, n. 125 (relative à l’or-
ganisation des juridictions et à la procédure civi-
le, pénale et administrative), come modificato
dall’ordinanza n. 1540/2011, riprende presso-
ché testualmente tale definizione (9), così per-
severando in termini di ambiguità terminologi-
ca e omettendo di rimediare al disordine che
contraddistingue, nell’ordinamento francese,
la disciplina in materia di mediazione e di con-
ciliazione (giudiziarie e convenzionali). Diver-
samente dall’Italia, infatti, i cugini d’oltralpe
non solo traspongono la direttiva comunitaria
all’interno di un quadro normativo già ricco e
variegato (10), ma conoscono altresì, per quan-
to concerne mediazione e conciliazione, diffe-
renze importanti ed aliene al nostro ordina-
mento.
È da quasi trentacinque anni, infatti, che il
conciliateur de justice persegue «le règlement
amiable d’un différend» (11), laddove provvisto
di un’esperienza giuridica quantomeno trien-
nale ed esercitando le proprie funzioni, però, a
titolo meramente gratuito (salvo un rimborso
spese à forfait) (12). Egli viene nominato, con
ordinanza del primo presidente della corte
d’appello, previo parere del procuratore gene-
rale e dietro proposta del juge d’instance, per
un periodo di un anno, rinnovabile per altri
due (ma nulla vieta, peraltro, che il conciliatore
possa esercitare anche oltre tale lasso di tem-
po) (13). Pertanto, costui non può essere libera-
mente prescelto dalle parti, ma solo accettato o
rifiutato. Infine, la persona chiamata a questo
ruolo deve non solo essere maggiorenne e go-
dere dei diritti civili e politici, ma altresì non
esercitare, a qualsivoglia titolo, funzioni giudi-
ziarie né essere investito di mandato elettivo
nel distretto di corte d’appello in cui opera. Ci
si trova, naturalmente, nell’àmbito di diritti di
cui le parti possano liberamente disporre: di
conseguenza, il conciliateur de justice non può
essere competente né in materia di diritto di fa-
miglia, stato civile e diritto penale né riguardo
alle controversie che contrappongono un pri-
vato alla pubblica amministrazione. Per con-
verso, egli conosce delle liti fra locatari o fra
proprietario e locatario, di quelle in tema di di-
ritto del consumo, di rapporti di vicinato, di
crediti insoddisfatti e malfaçons de travaux.
(9) Cfr. il Rapport au Président de la République
relatif à l’ordonnance no 2011-1540 du 16 novembre
2011 portant transposition de la directive 2008/52/
CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai
2008 sur certains aspects de la médiation en matière
civile et commerciale, in JO, 17.11.2011, 19283.
(10) Rapport du Conseil d’État, Développer la mé-
diation dans le cadre de l’Union européenne, étude
adoptée par l’Assemblée générale du Conseil d’État le
29 juillet 2010, Parigi, 2010, 49 ss. V. anche i due
Rapports Magendie, Célérité e qualité de la justice. La
gestion du temps dans le procès, Parigi, 2004, e
Célérité e qualité de la justice. La médiation: une au-
tre voie, Parigi, 2008; il Rapport Guinchard, L’ambi-
tion raisonnée d’une justice apaisée, Parigi, 2008, e il
Rapport Darrois, Rapport sur les professions du droi-
ts, Parigi, 2009. Infine, v. Magendie, L’effectivité
des droits passe par des procédures adaptées, in JCP
G, 2008, 22, 15 ss.; Id., La médiation, in D., 2009,
2600, e Vert, L’expérimentation du rapport Magen-
die sur la médiation dans le ressort de la Cour d’appel
de Paris, in Gaz. Pal., 25-27.4.2010, 7.
(11) Art. 1 decr. 20.3.1978, n. 381, così come mo-
dificato dal decr. 20.1.2012, n. 66, art. 43.
(12) Cadiet, Des modes alternatifs de règlement
des conflits en générale et de la médiation en particu-
lier, in Aa.Vv., La médiation, Parigi, 2009, 13 ss.
(13) Cfr. Mouthier, Guide juridique et pratique
de la conciliation et de la médiation, Parigi, 2003.
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Ora, mentre il conciliatore può certo definir-
si una vera e propria emanazione dell’istituzio-
ne giudiziaria, quasi un giudice di pace (14), il
mediatore è solo un soggetto privato provvisto
di una propria specifica competenza tecnica
nel campo della gestione dei conflitti (15). Pe-
raltro, pur trattandosi di due opzioni entrambe
alternative al processo civile tradizionale e pa-
rimenti finalizzate ad una soluzione consensua-
le della lite, si suole individuare (16) nell’opera
del mediatore una minore «ingerenza», un’atti-
vità «pacificatrice» o «facilitativa», rivolta a ri-
stabilire una comunicazione fra le parti, che
dovrebbero, così, pervenire assieme (e quasi da
sole) ad un accordo (17). Per contro, i poteri
più accentuati del conciliatore si risolverebbe-
ro nella possibilità di esprimere un suo parere
e di suggerire delle soluzioni: egli è un aviseur,
la sua neutralità meno intoccabile. Diversa-
mente dal conciliateur, inoltre, il mediatore
non deve vantare una formazione o prepara-
zione giuridica particolare, poiché appare di
maggior rilievo una buona conoscenza della
pratica stessa della mediazione e delle differen-
ti modalità di comunicazione (18). Di conse-
guenza, suo compito non è quello di prestare,
anche laddove ne fosse in grado, una consulen-
za di natura giuridica: tutt’altro, sia onde evita-
re un condizionamento della libertà dei sogget-
ti interessati nel rinvenire un accordo, sia per-
ché la formulazione di un parere in tal senso è
di sola spettanza dell’avvocato o del notaio, ai
quali le parti vengono – eventualmente – rin-
viate. Perciò, in assenza di una regola generale
in materia di preparazione e qualificazione dei
mediatori, la loro competenza è affidata, in
Francia, a percorsi di formazione e di accredi-
tamento non istituzionalizzati, organizzati da
università o da enti pubblici o privati (19).
Peraltro, se la loi n. 1995-125 regola expres-
sis verbis la sola mediazione giudiziaria (endo-
processuale) ed obiettivo della riforma 2011-
2012 è di apprestare «un cadre général» (20),
che ricomprenda e disciplini altresì la media-
zione di natura convenzionale (extraproces-
suale) (21), l’occasione è mancata rispetto alla
natura ed efficacia della clausola di mediazio-
ne, della quale si tace. Infatti, benché la me-
diazione convenzionale possa vantare caratte-
re assolutamente privato e riservato, la giuri-
sprudenza di legittimità conferisce vincolativi-
(14) Nevejans, L’ordonnance du 16 novembre
2011. Un encouragement au développement de la mé-
diation?, cit., 266. Cfr. Mollard-Courtau, Ré-
flexions sur une refonte du statut des conciliateurs de
justice ou les tribulations d’un conciliateur..., in Gaz.
Pal., 3-5.7.2011, 14. Cfr. già le riflessioni di Denti, I
procedimenti non giudiziali di conciliazione come isti-
tuzioni alternative, in Riv. dir. proc., 1980, 415 ss.
(15) Cuomo Ulloa, La conciliazione. Modelli di
composizione dei conflitti, Cedam, 2008, 124 ss. V.
anche Taillandier, Le juge et le médiateur: opposi-
tion ou coopération?, in SS Lamy 2011, 1508
(suppl.), 254; Tournepiche, La médiation. Aspects
transversaux, Parigi, 2010; Lascoux, Pratique de la
médiation. Une méthode alternative à la résolution
de conflits, Issy-les-Moulineaux, 2009, e De Briant-
Palau, La médiation. Définition, pratiques et pers-
pectives, Parigi, 2005. Per l’ordinamento belga, cfr.
Renson, La médiation civile et commerciale. Com-
ment éviter les aléas, le coût et la durée d’un procès,
Louvain-la-Neuve, 2010.
(16) Peulvé, Médiation ou conciliation. Des ju-
meaux... vrais ou faux?, in Gaz. Pal., 26-28.6.2011,
19. Cfr. anche Bolze, Le procès, risque à éviter: les
modes alternatifs de règlement des litiges, in RGDA,
2010, 845 ss.
(17) V. Pekar Lempereur-Salzer-Colson, Mé-
thode de médiation. Au coeur de la conciliation, Pa-
rigi, 2008. V. anche il classico di Morineau, L’es-
prit de la médiation, Toulouse, 2010.
(18) Huger-Rongeat-Oudin, Les compétences
juridiques du médiateur, in Gaz. Pal. 23-25.1.2011,
19. V. anche Crépin, L’avocat et la médiation, in Dr.
et patr., 2011, 207, 69. Infine, cfr. Armand-Pré-
vost, La médiation. Trop connue, mal connue, mé-
connue, I e II parte, rispettivamente in Gaz. Pal.,
8-10.1.2006, 2, e ivi, 11-12.1.2006, 11.
(19) Cuomo Ulloa, op. cit., 136. V. Guillaume-
Hofnung, La médiation, Parigi, 2012; Ayela, Prati-
que de la médiation et règlement des conflits. Nous
sommes tous des médiateurs!, in JCP G, 2009, 48, 56,
e Juston, La médiation: du principe à la réalité?, in
Gaz. Pal., 30-31.7.2008, 2.
(20) Rapport au Président de la République relatif à
l’ordonnance no 2011-1540 du 16 novembre 2011, cit.
(21) Le parti possono optare per una mediazione
convenzionale sia affidandosi concordemente ad un
mediatore privato sia rivolgendosi ad un ente che
gestisca procedure di risoluzione dei conflitti, sulla
base di regolamenti predefiniti e avvalendosi di me-
diatori da esso formati o, comunque, accreditati: v.
Cuomo Ulloa, op. cit., 136.
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tà ad una clause de médiation liberamente ap-
posta all’interno di un contratto, pure laddove
di natura non strettamente obbligatoria e no-
nostante la stessa inesistenza del soggetto desi-
gnato mediatore. In particolare, il giudice op-
pone (ma non ex officio) alla domanda in giu-
dizio un motivo di irricevibilità, una fin de
non-recevoir: nel caso di specie (22), peraltro, il
regolamento contrattuale individua il tribuna-
le competente «en cas d’échec ou de refus de
la médiation», mentre la Cour de cassation ri-
chiede, allo scopo di accertare simile «rifiuto»,
la dimostrazione di aver esperito un prelimi-
nare tentativo di mediazione, fallito per man-
cata risposta o per risposta negativa della con-
troparte. Di conseguenza, al fine di soddisfare
tale onere probatorio, sembrerebbe insuffi-
ciente sia il compimento, da parte di entrambi
gli interessati, di atti incompatibili con la vo-
lontà di mediare sia il rifiuto stesso dell’attore
di procedere a detta mediazione, implicito
nella decisione di agire direttamente in giudi-
zio (23). In questo senso, quindi, dalla violazio-
ne di una clausola di conciliazione o di media-
zione (cosiddetta processuelle) deriva l’obbli-
go, per il giudice e dietro istanza di parte, di
«non ricevere» l’azione, in qualsiasi stato della
causa ci si trovi, fatta salva un’eventuale con-
danna al risarcimento del danno per coloro
che abbiano sollevato tale eccezione tardiva-
mente e con intento dilatorio (artt. 122-124
cod. proc. civ.).
Al di là dei confini della mediazione con-
venzionale e una volta instaurato il processo,
rientra (24) nella naturale missione del giudice
(anche tentare di) conciliare le parti (art. 21
cod. proc. civ.) (25). Tale conciliazione (o me-
diazione) giudiziaria può altresì essere condot-
ta, anziché dal magistrato in prima persona,
da un conciliatore o da un mediatore di sua
individuazione, a richiesta degli interessati o
previo loro consenso (26). In questo modo, ac-
canto ad una conciliazione convenzionale ex-
traprocessuale, affidata alla sapienza dei conci-
liateurs de justice, sussiste una conciliazione
giudiziaria endoprocessuale, amministrata dal-
lo stesso giudice o da questi delegata (anche
per sua mancanza di mezzi e/o di tempo) ai
medesimi conciliateurs. Per contro, la media-
zione giudiziaria è solo «delegata»: di conse-
guenza, il terzo così designato «ascolta le par-
ti» e «confronta i loro diversi punti di vista»,
al fine di consentir loro l’ideazione di una so-
luzione al conflitto che le contrappone (art.
131-1 cod. proc. civ.) (27). A differenza del
conciliatore, peraltro, il mediatore non opera
(22) Cass., 8.4.2009, n. 8-10.866, in JCP G, 2009,
26, 20, con commento di Cuperlier, Une nouvelle
avancée de la médiation?, e in RTDciv, 2009, 774,
con nota di Thery, La clause de médiation préalable:
il ne faut pas confondre ne pas vouloir et refuser...
Cfr. altresì Cass., 30.10.2007, n. 6-13.366, in Petites
Affiches, 2008, 58, 10, con nota di Huchet, La
clause de médiation confrontée au régime juridique de
la fin de non-recevoir. Si tratta di una vera e propria
cause d’irrecevabilité: da ultime, v. Cass., 20.9.2011,
n. 10-20.990, e Cass. comm., 13.9.2011, n.
10-19539, entrambe inedite, il cui testo integrale è
consultabile su www.legifrance.gouv.fr. Al riguardo,
il leading case è Cass. ch. mixte, 14.2.2003, n.
00-19.423, in Rev. arb., 2003, 403, con nota di Jar-
rosson, Le régime jurisprudentiel de la clause insti-
tuant un préalable obligatoire de conciliation, e in D.,
2003, 1386, con commento di Ancel-Cottin, L’ef-
ficacité procédurale des clauses de conciliation ou de
médiation. Infine, v. Bernheim-Desvaux, Les clau-
ses de recours à un mode alternatif de règlement des
litiges de consommation: la clause de recours à la mé-
diation ou à la conciliation, in CCC, 2011, 10, 43;
Deharo, L’efficacité économique de la clause de mé-
diation, in Petites Affiches, 2011, 213, 3; Barbieri,
Force du préalable statutaire de conciliation, in Rev.
soc., 2011, 235, nota a Cass. comm., 15.6.2010, n.
09-16.323, e Huchet, La clause de médiation et le
traitement de l’urgence, in Petites Affiches, 2008,
218, 3.
(23) Cfr. Amrani Mekki, La clause de concilia-
tion, in Aa.Vv., La médiation, cit., 29 ss.
(24) A seguito dell’emanazione del decreto
17.12.1973, n. 73 (instituant une quatrième série de
dispositions déstinées à s’intégrer dans le nouveau co-
de de procédure civile).
(25) Cfr. Boghi, La médiation in Francia, in Con-
tr., 2003, 750. Più estesamente, v. Holy-Hurard,
Conciliation et médiation judiciaires, Aix-en-Proven-
ce, 2003.
(26) Cfr. Bensimon-Bourry D’antin-Pluyet-
te, Art et techniques de la médiation, Parigi, 2004.
V. anche Clay, La face cachée de la médiation, in D.,
2004, 3188.
(27) Cfr. Ganancia, Enjeux et perspectives de la
médiation au TGI de Paris, in Gaz. Pal.,
27-28.5.2011, 14.
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gratuitamente; inoltre, se il primo viene desi-
gnato per un periodo di durata non superiore
ai due mesi («elle peut être renouvelée»: art.
129-1 cod. proc. civ.), il secondo, invece, ha
tre mesi di tempo, rinnovabili una volta sola
dietro richiesta del mediatore. D’altra parte,
in entrambe le ipotesi, è il giudice a rimanere
indiscusso dominus del litigio, laddove egli ha
il potere, in qualsiasi momento, di porre fine
alla conciliazione (/mediazione), dietro richie-
sta del conciliatore (/mediatore) o di una delle
parti, ma anche, semplicemente, d’ufficio.
Peraltro, non solo il conciliatore e il mediato-
re differiscono quanto al ruolo e alle funzioni
esplicate – laddove il primo svolge un’attività
giudiziaria perché propria, all’interno del pro-
cesso, del giudice stesso, mentre i còmpiti del se-
condo sono ulteriori ed a lui peculiari –, ma di-
verso è anche il possibile raggio d’azione di tali
due figure professionali (28). Infatti, prima della
circolare del 24.1.2011 (relative à la présentation
du décret no 2010-1165 du 1er octobre 2010 rela-
tif à la conciliation et à la procédure orale en ma-
tière civile, commerciale et sociale), solo i tribu-
naux d’instance e le juridictions de proximité po-
tevano demandare ad un conciliateur de justice la
mission de conciliation del giudice. Al contrario,
la conciliazione delegata è oggi teoricamente
aperta a qualsivoglia giurisdizione, in presenza,
però, di una specifica disposizione autorizzativa
in tal senso (29): similmente, la mediazione endo-
processuale è sempre possibile, senza che, d’altra
parte, sia neppure necessaria una norma che ciò
preveda e consenta.
4. La procédure participative. Dopo
conciliazione e mediazione convenzionali, la
terza «via» di risoluzione amiable di una con-
troversia è rappresentata dalla procédure parti-
cipative, regolata dal decreto n. 66/2012, in
esecuzione (con ritardo di qualche mese) della
legge 22.12.2010, n. 1609 (cosiddetta loi Béteil-
le, relative à l’exécution des décisions de justice,
aux conditions d’exercice de certaines profes-
sions réglementées et aux experts judiciai-
res) (30). In particolare, il legislatore del 2010
introduce, all’interno del Code civil, un titolo
XVII, De la convention de procédure participa-
tive (artt. 2062-2068), secondo il quale trattasi
di accordo con cui le parti s’impegnano,
«conjointement et de bonne foi», alla risoluzio-
ne amichevole della controversia che le con-
trappone. Certo, nessun giudice o arbitro deve
già essere interessato del litigio; inoltre, tale
contratto si conclude con la necessaria assi-
stenza dei rispettivi avvocati e riguardo a diritti
liberamente disponibili (31); infine, in vigenza
di simile accordo, è irrecevable qualsivoglia ri-
corso all’organo giudiziario, fatte salve l’azione
a seguito di inadempimento della controparte
(mancata esecuzione della convention stessa:
art. 2065 cod. civ.) e le misure cautelari d’ur-
genza eventualmente richieste dagli interessati.
Peraltro, non solo questo patto è concluso per
una durata determinata, ma dev’essere altresì
contenuto, a pena di nullità, in un documento
scritto, che specifichi (art. 2063 cod. civ.), ap-
punto, son terme, nonché l’oggetto del litigio e
«les pièces et informations nécessaires à la ré-
solution du différend et les modalités de leur
échange» (32). Infine, in caso di ésito positivo,
l’accordo può essere sottoposto all’omologa-(28) V. anche Cadiet-Jeuland-Clay, Médiation
& Arbitrage. Alternative dispute resolution. Alterna-
tive à la justice ou justice alternative? Perspectives
comparatives, Parigi, 2005; Cadiet, I modi alternati-
vi di regolamento dei conflitti in Francia, fra tradizio-
ne e modernità, in L’altra giustizia, a cura di Vara-
no, Giuffrè, 2007, 69, e Pinchi, Alternative dispute
resolution: esperienze a confronto, in Riv. it. med.
leg., 2009, 579.
(29) Una norma di tal fatta è presente, all’interno
del code de procédure civil, per il tribunal paritaire
des baux ruraux e per il tribunal de commerce, oltre
che, naturalmente, per i tribunaux d’instance e le ju-
ridictions de proximité. Infine, v. Mulon, État des
lieux des modes amiables de règlement des conflits en
matière familiale, in Gaz. Pal., 4-5.2.2011, 8.
(30) Chazal, Présentation du décret no 2012-66
du 20 janvier 2012 relatif à la résolution amiable des
différends, in JCP E, 2012, 10, 9.
(31) Fatta eccezione, ai sensi dell’art. 2064 cod.
civ., per i litigi occasionati da un contratto di lavoro.
D’altra parte, l’art. 2067 cod. civ. prevede e autoriz-
za la possibile conclusione, fra due coniugi, di una
convention de procédure participative, ai fini di una
soluzione consensuale in materia di divorzio o di se-
parazione.
(32) Sauphanor, La convention de procédure
partecipative: aspects pratiques, in Gaz. Pal.,
16-18.1.2011, 10 ss.
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zione del giudice, il quale previamente valuta
la sua conformità alle inerenti regole d’ordine
pubblico.
Peraltro, con la novella del 2012, il Code de
procédure civil scompone la procédure participa-
tive in due «tempi» (art. 1543 cod. proc. civ.),
una procédure conventionnelle e una aux fins de
jugement (33). In particolare, è nella prima fase
che le parti, alla ricerca di un accordo, si scam-
biano vicendevolmente informazioni e «memo-
rie», al fine di valutare la forza delle rispettive
tesi ed argomentazioni. Tali comunicazioni av-
vengono per iscritto e per il tramite degli avvo-
cati incaricati; inoltre, è pure prevista la possi-
bilità di ricorrere ad un consulente tecnico, che
le parti scelgono di comune accordo, determi-
nandone il mandato e provvedendo altresì alla
sua remunerazione. In conclusione, poi, la
procédure conventionnelle si esaurisce (ex art.
1555 cod. proc. civ.): 1. allo scadere del termi-
ne convenuto; 2. per scioglimento anticipato
del contratto, sancito per iscritto concorde-
mente dalle parti assistite dai rispettivi legali; 3.
grazie alla conclusione di un accordo che inte-
ramente risolva la controversia oppure a ségui-
to della redazione di un atto che rilevi la persi-
stenza del dissidio originario o di una parte sol-
tanto di questo. Infine, la composizione, anche
parziale, cui si sia eventualmente pervenuti de-
v’essere enunciata per iscritto ed esporre in
maniera dettagliata gli elementi che hanno
consentito tale soluzione. Peraltro, al termine
della procédure conventionnelle, l’intervento
del giudice può essere richiesto non solo per
l’omologazione dell’accordo (totale o parziale),
ma anche perché egli statuisca, contestualmen-
te, sulla parte del litigio persistente, nonché ai
fini della decisione (fallita in toto la via «ami-
chevole») dell’intera controversia.
5. Riflessioni conclusive attorno ai
modes altérnatifs de règlement des con-
flits. Nelle stanze e per i corridoi dell’albergo
spagnolo (34) dei MARC (l’acronimo francese
equivalente alle ADR d’oltreoceano), la conven-
tion de procédure participative è certo un ospite
singolare. In primo luogo, grande assente è il
terzo neutro ed imparziale, nelle cui mani sia ri-
posta la risoluzione «alternativa»; per contro,
grandi presenti (ed obbligatoriamente presenti)
sono gli avvocati delle parti, della cui formazio-
ne e specifica preparazione al fine di gestire si-
mile negoziazione si può, peraltro, anche dubi-
tare. In definitiva, l’aria che si respira rimane
giuridico-giudiziaria (35): foss’anche solo per-
ché, come già auspica nel 2008 il Rapport Guin-
chard (36), lo svolgimento di tale procédure può
equivalere, in termini processuali, alla fase
istruttoria e il suo fallimento, con la conseguen-
te impossibilità di comporre amichevolmente il
contrasto, consente – non obbligatoriamente,
certo, bensì a scelta dell’interessato – un tratta-
mento «accelerato» e semplificato della causa-
da parte del giudice. Si risparmiano, quindi,
tempo e denaro, laddove l’incipit del processo
ha così luogo sotto l’esclusiva responsabilità
delle parti e dei loro legali: piuttosto, da proce-
dura alternativa questa rischia di diventare –
preferibilmente – un momento preparatorio,
utile ad alleggerire la trafila giudiziaria.
Si è osservato (37) come tale istituto si ispiri
al droit collaboratif nordamericano, dal quale
differisce, però, in modo determinante: qualo-
ra non si pervenga ad un accordo, infatti, gli
avvocati d’oltralpe non sono obbligati a ritirar-
si, lasciando ad altri colleghi, nell’àmbito di
una procedura giudiziaria tradizionale, la ge-
stione «litigiosa» della questione. Ancora, lo
spirito e il significato del droit collaboratif risie-
(33) Cfr. Dupré, Un processus en vue de la conclu-
sion d’un Marl: la convention de procédure partecipa-
tive, in Petites Affiches, 2012, 94,3, e Peulvé, La di-
mension processuelle de la procédure partecipative,
ibidem, 76, 6.
(34) Mouthier, op. cit., 95. Per un excursus stori-
co, v. Jallamion, Tradition et modernité de l’arbi-
trage et de la médiation au regard de l’histoire, in
Gaz. Pal., 16-17.1.2009, 3, e Degrandi, Tradition et
modernité de l’arbitrage et de la médiation au regard
de l’Histoire, in Gaz. Pal., 4-5.7.2008, 7.
(35) V. http://www.village-justice.com/articles/pro-
cedure-participative.5192.html.
(36) L’ambition raisonnée d’une justice apaisée,
cit., 23.
(37) G’sell-Macrez, Vers la justice participative?
Pour une négociation «à l’ombre du droit», in D.,
2010, 2450. V. anche Sauret, La convention de
procédure participative: une nouvelle règle de traite-
ment à l’amiable de certains différends survenant en
droit social, in Gaz. Pal., 4-5.3.2011, 33.
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de nella natura strettamente confidenziale del-
le informazioni e delle dichiarazioni intercorse,
nonché del contenuto dei documenti scambia-
tisi dalle parti: l’unico obiettivo perseguito, in-
fatti, è l’accordo e sotto questa lente viene letta
ed applicata l’intera procedura, con le garanzie
di cui è corredata. In questo modo, il ricorso al
giudice non rischia di costituire il retropensie-
ro all’origine di tutte le scelte operate dagli at-
tori coinvolti, tutt’altro: esso rappresenta la so-
luzione ultima, sempre possibile sì, ma quale
ammissione dell’insuccesso (38).
In definitiva, la participation di questa
procédure sembra riguardare proprio il coin-
volgimento diretto delle parti nella fase istrut-
toria del processo, più che la ricerca di un ac-
cordo con l’ausilio di professionisti ad hoc for-
mati. I punti di forza del droit collaboratif (39) –
ovvero la confidenzialità delle informazioni e
l’obbligo, per gli avvocati, di ritirarsi – si tra-
mutano, infatti, in fattori di estrema debolezza,
in caso di fallimento dell’accordo (con ésiti pe-
santi da un punto di vista finanziario e proba-
torio): onde evitare ciò, al contempo conse-
guendo una diminuzione della durata del pro-
cesso, si è finito per snaturare la finalità origi-
nariamente principe dell’istituto, nonché il
«clima» che avrebbe dovuto contraddistin-
guerlo (con l’utilizzo, da parte degli avvocati
incaricati, delle tecniche dell’ascolto attivo e
della négociation raisonnée) (40).
Infine, dinanzi all’insuccesso della procedu-
ra, l’art. 2066 cod. civ. prevede un’ulteriore,
capitale conseguenza: la possibilità di eludere
l’obbligo, eventualmente previsto, di una me-
diazione o conciliazione preliminare. Anche
quest’ultimo effetto, peraltro, sconfessa l’idil-
liaco scenario di una charte collaborative sotto-
scritta da soggetti così obbligati (le parti come
gli avvocati) a far di tutto per rinvenire una so-
luzione consensuale, poiché dal suo mancato
perseguimento avrebbero solo da perdere, ove
il ricorso al giudice non potrebbe in nessun ca-
so apparire come un’alternativa o una scappa-
toia/scorciatoia preferibile. La negoziazione
nordamericana, inoltre, deriva dalla volontaria
iniziativa degli interessati; in Francia, per con-
tro, si è voluto rivestire ed irreggimentare que-
sta chance con una divisa codicistica, grazie alla
creazione di un nuovo contratto tipico e secon-
do uno schema squisitamente «all’europea».
Sconosciuto all’Italia, quest’istituto di soft
law e di giustizia «da contratto» sembra corri-
spondere, per moltissimi versi, al pre-trial an-
glosassone, con le medesime, possibili ed alter-
native funzioni (entrambe assolte in assenza
del giudice e unicamente sotto la responsabili-
tà delle parti e dei loro avvocati): la decisione
della causa senza dibattimento; la preparazione
della causa per il dibattimento, con la defini-
zione della cause of action e lo svolgimento del-
la disclosure. Peraltro, s’è visto come tale, sin-
golare alternativa al giudizio, intrisa di proce-
dura, goda di una posizione gerarchica «supe-
riore» rispetto a mediazione e conciliazione;
inoltre, questa sospende senz’altro la prescri-
zione (41) dal momento della stipulazione della
convention stessa e la sua felice conclusione
non si qualifica necessariamente come una
transazione – a seconda della presenza, o me-
no, di concessioni reciproche.
Peraltro, se è lecito interrogarsi circa l’ido-
neità di qualsivoglia avvocato riguardo alla
conduzione di una procédure participative, per
il mediatore il problema è esattamente contra-
rio: che egli detenga, comunque, quel mini-
mum di conoscenze giuridiche che gli consenta
una valutazione di conformità alle leggi e al-
(38) Cfr. Lopez-Eychenié, La nouvelle conven-
tion de procédure participative, in http://www.villa-
ge-justice.com/articles/nouvelle-convention-procedu-
re.97-
52.html.
(39) V. Poivey-Leclerq, La procédure participati-
ve, in Gaz. Pal., 23-24.3.2012, 17; Lienhard, Le
développement et la diversification des modes alterna-
tifs de règlement des litiges, ibidem, 24; Poivey-Le-
clerq (intervista a), La Convention de procédure par-
ticipative. «Un pacte de non aggression à durée déter-
minée», in JCP G, 2011, 154, e Peulvé, Ces MARL
venus d’ailleurs...: droit collaboratif et mécanismes
voisins, in Gaz. Pal., 30.5.-1o.6.2010, 10. Infine, v.
Boyer, Un nouveau mode alternatif de règlement des
litiges entre médiation et droit collaboratif: la RTOA,
in Gaz. Pal., 26-27.11.2008, 15, e Serinet, Droit ju-
diciaire privé, in JCP G, 2011, 22-23, 1115.
(40) Rongeat-Oudin,Les avocats à la conquête du
règlement amiable des différends, in JCP G, 2011, 1821.
(41) V. anche Clay, Arbitrage et modes alternatifs
de règlement des litiges, in D., 2008, 3119.
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l’ordine pubblico dell’accordo raggiunto, onde
in qualche modo indirizzare la libertà contrat-
tuale delle parti ed evitare il rifiuto dell’omolo-
gazione. Inoltre, pur trattandosi sempre di
conclusione di contratti inter privatos, si ricor-
di come la confidenzialità sia il cardine di me-
diazione e conciliazione, non certo – per i mo-
tivi già esposti – della convention de procédure
participative (42).
È noto come il sistema italiano ignori la dif-
ferenza fra mediatore e conciliatore che, inve-
ce, contraddistingue (anche macchinosamente)
quello francese (43). A casa nostra, infatti, si di-
scorre di media-conciliazione, laddove, per do-
vere di precisione, la mediazione è il procedi-
mento che si svolge per conseguire, in caso di
successo e quale ésito positivo, una conciliazio-
ne, appunto, delle parti (44). Peraltro, a fronte
della maggiore dimestichezza esibita dal siste-
ma francese in àmbito di risoluzione alternati-
va delle controversie (foss’anche solo per una
tradizione più risalente nel tempo), non esente,
comunque, da un caotico affastellamento nor-
mativo, il legislatore italiano ha senz’altro cura-
to con maggiori dettagli il processo e la pratica
mediativa, rischiando persino d’incorrere in
una parossistica iper-regolamentazione. Così,
da noi sono accuratamente previsti i presuppo-
sti per la formazione di un mediatore (45), i
contenuti dei corsi di formazione, i requisiti
che gli stessi formatori devono all’uopo posse-
dere; simile volontà di un forte accentramento
ministeriale si manifesta fino alla specifica pre-
visione della retribuzione (46) del conciliatore,
che varia a seconda del valore della lite, in pri-
mis, ma anche in base ad elementi quali – fra
l’altro – il successo della mediazione, l’avvenu-
ta formulazione di una proposta o il ricorrere
di un’ipotesi di conciliazione obbligatoria (47).
Ed è proprio quest’ultima l’elemento che mag-
giormente differenzia le scelte dei due legisla-
tori di riferimento: la previsione di un elenco
di materie per le quali l’esperimento del proce-
dimento di mediazione è condizione di proce-
dibilità della domanda giudiziale (48). Inoltre,
(42) Tricoit, Chronique de droit des modes amia-
bles de règlement des conflits, in Rev. arb., 2011, 207
ss.
(43) Foddai, Conciliazione e mediazione: modelli
differenti di risoluzione dei conflitti?, in Fam. pers. e
succ., 2011, 43.
(44) Cfr. l’art. 1, Definizioni, del d. legis. 4.3.2010,
n. 28.
(45) V. anche Creux-Thomas, La mediation: op-
portunité ou «gadget»?, in JCP G, 2009, 558.
(46) Cfr. Clay, Droit judiciaire privé, in JCP G,
2007, 43, 24, e Blohorn-Brenneur-Blard, Les
incitations et le financement de la médiation, in Gaz.
Pal., 14-15.6.2006, 38.
(47) Cfr., ex pluribus, Mediazione e conciliazione.
Diritto interno, comparato e internazionale, a cura di
Pera e Riccio, Cedam, 2011, e Rubino-Sammar-
tano, Trois médiations, dont une obligatoire (Om-
bres et lumières de l’exemple italien), in JDI, 2011,
365.
(48) Peraltro, si attende per l’ormai prossimo 23
ottobre il giudizio della Consulta sulla legittimità co-
stituzionale del d. legis. n. 28/2010, a seguito del-
l’ordinanza di rimessione del T.A.R. Lazio,
12.4.2011, n. 3202, in Giust. civ., 2011, 1379, con
osservazioni di Finocchiaro, I primi dubbi di legit-
timità costituzionale del decreto legislativo in tema di
mediazione; in Corr. giur., 2011, 1001, con nota di
Pagni, La mediazione dinanzi alla Corte Costituzio-
nale dopo l’ordinanza del Tar Lazio n. 3202/2011; in
Giur. mer., 2011, 1944, con commento di Viotti,
Le questioni di legittimità costituzionale sulla media-
zione civile e commerciale; in Foro it., 2011, III, 274,
e in Dir. soc., 2011, 569, con nota di Serges, La
«mediazione civile» e la Costituzione. In particolare,
sono due i punti oggetto di censura: l’art. 5, comma
1o, laddove indica, per le materie espressamente
elencate, il previo esperimento del procedimento di
mediazione quale – appunto – condizione di proce-
dibilità (mediazione obbligatoria), e l’art. 16, com-
ma 1o, il quale abilita alla costituzione di organismi
di conciliazione gli enti pubblici e privati che diano
garanzie di «serietà ed efficienza». Al riguardo, per-
tanto, si contesta non solo un’arbitraria (esorbitante
le previsioni dell’art. 60, legge delega 18.6.2009, n.
69) preclusione dell’accesso diretto alla giustizia, ma
anche la mancata delineazione di «requisiti attinenti
alla specifica professionalità giuridico-processuale
del mediatore». Cfr. altresì, senza pretesa di esausti-
vità, Greco, La mediazione obbligatoria, in Resp.
civ. prev., 2011, 1674; Comandé, La mediazione in
responsabilità sanitaria: dal «pacco avvelenato» alla
«giustizia alta», in Riv. it. med. leg., 2011, 309; Di
Iorio, Prime applicazioni della «mediazione obbliga-
toria»: spunti di riflessione su una nuova forma di
giurisdizione condizionata, in Giur. merito, 2011,
2151; Besso, Mediazione obbligatoria: lo stato delle
cose, in Giur. it., 2012, 227; Ruvolo, Le prime appli-
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un atteggiamento delle parti scarsamente colla-
borativo viene colpito da sanzioni importanti,
sconosciute ai francesi e peculiari di una me-
diazione di natura più propriamente valutativa,
in termini – è noto – di spese processuali o di
argomenti di prova ex art. 116, comma 2o, cod.
proc. civ. (artt. 8, comma 5o, e 13 del d. legis.
4.3.2010, n. 28). Lo stesso avvocato non è esen-
te da conseguenze, laddove abbia omesso
un’accurata informazione circa la possibilità/
necessità di avvalersi di una mediazione: in
questo caso, infatti, è addirittura annullabile il
contratto concluso con il suo assistito. Infine,
la stessa formulazione, da parte del conciliato-
re, della proposta non è momento disciplinato
dalla normativa francese, la quale, d’altra par-
te, non ingabbia la mediazione convenzionale
in un arco temporale predeterminato (i quattro
mesi italiani, naturalmente suscettibili di essere
prorogati con il consenso delle parti) né confi-
na, a pena di decadenza, l’eccezione di impro-
cedibilità alla prima udienza (art. 5, Condizione
di procedibilità e rapporti con il processo). In-
somma, sembra che, in Italia, l’ipertrofia e la
verbosità normative siano giustificate da una
scarsa cultura della mediazione e dalla volontà
di fortemente accreditare una, per noi nuova,
giustizia extra moenia. Trattasi, infine, di un
vero e proprio ordine giuridico negoziato (49),
volto ad evitare il processo (in via preventiva)
o, comunque, a sanare un conflitto già in corso
(in via curativa), in una logica che cerca final-
mente e faticosamente di fuoriuscire dall’anno-
sa dicotomia giusto/sbagliato e vincitore/per-
dente. Certo, il pianeta della risoluzione alter-
nativa delle controversie è variegato e variopin-
to, laddove neppure è sempre presente un ter-
zo imparziale ed indipendente (nonché privo,
naturalmente, di potere giurisdizionale): d’al-
tra parte, punto fermo dovrebbe rimanere la
partecipazione personale delle parti, le quali
concordano circa l’opportunità di sottrarsi al-
l’aula di tribunale, elaborando una soluzione
efficiente che ben identifichi e consideri la to-
talità degli interessi e dei bisogni in gioco, se-
condo il notissimo adagio mauvais accommode-
ment vaut mieux qu’ un bon procès.
cazioni giurisprudenziali in tema di mediazione, in
Corr. giur., 2012, 330; Marano, La mediazione civi-
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